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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacdo

O CONPEDI, através do GT Direito Tributario e Financeiro |1, cumpre uma vez mais papel
de destaque no fomento e avaliagdo da pesquisa juridica aplicada a tributagéo e as financas
publicas, respectivamente. Nessa edicdo tivemos a satisfacdo de avaliar artigos

interdisciplinares que conseguiram estabelecer uma ponte com as ciéncias das finangas,
contdbeis e econbmicas; 0 que fundamental para a construcdo e avaliacdo de politicas
publicas adequadas a realidade brasileira.

No que respeita propriamente a tributagdo os trabalhos avaliados podem ser divididos em trés
grupos: tributacdo da propriedade imobiliaria, tributagdo sobre o consumo e, ao final,
tributacdo sobre a renda. Nessas diferentes bases econdmicas de incidéncia questéo reinante
foi quanto a justica fiscal na tributagdo onde predominaram questdes atinentes a
progressividade da tributacao.

Aspecto ndo menos importante que teve abordagem de igual relevancia foi quanto a
seguranca na tributagdo considerando, sobretudo, o sistema de "precedentes a brasileira" que
vigora em nossos Tribunais Superiores; 0 que concebido para racionalizar e propiciar
seguranca juridica vem ocasionando instabilidade e imprevisibilidades nas relagdes juridicas
travadas.

Os desafios de (in)justica fiscal e (in)seguranca juridica na tributagdo sdo campos férteis para
o desenvolvimento da pesquisa juridica devendo a academia apresentar respostas para tais
guestdes com vistas a alcangar-se um melhor ambiente econdmico aos investimentos
privados e, simultaneamente, concepgdo e execucdo de politicas publicas a promover a
efetiva reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Muito nos orgulha ter tido a oportunidade de ter participado de debates da maior
profundidade; revelando que se depender de pesquisa, reflexdo e proposicdo em matéria
tributéria e financeira estaremos sempre contribuindo para o progresso do direito e das
relagdes entre 0 Estado e a sociedade.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta- FUMEC

Prof. Dr. Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira- UFG



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O NAO RECOLHIMENTO DO ICMSEA ADEQUACAO TiPICA POR
APROPRIACAO INDEBITA

THE TYPICAL ADEQUACY BY MISAPPROPRIATION BY THE NON-PAYMENT
OF ICMS

BarbaraTerud 1

Resumo

O presente trabalho estudou a tipificagdo do n&o recolhimento do ICMS como crime de
apropriacdo indébita tributéria. A 32 Secdo de Julgamento do Superior Tribunal de Justica no
Habeas Corpus n°399.109 entendeu se tratar de apropriagdo indébita o ndo recolhimento do
ICMS pelo contribuinte quando repassado o valor ao consumidor. Estudou-se, entdo, 0
sujeito passivo do ICMS, delimitando aquele responsavel pelo cumprimento da obrigacéo
tributéria. Abordou-se os crimes contra a ordem tributéria, sua definicéo e tipificacdo e o
enguadramento da conduta do ndo recolhimento do ICMS no crime de apropriacéo indébita
tipificadano art. 29, 11, daLei n. 8.137/1990.

Palavras-chave: Icms, Apropriacdo indébita, Direito tributario

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper studied the classification of non-payment of ICMS as a crime of tax
misappropriation. The 3rd Judgment Section of the STJ in Habeas Corpus No. 399.109
understood that it was a question of misappropriation of the non-payment of ICMS by the
taxpayer. Studied the taxpayer of the ICMS, delimiting the one responsible for compliance
with the tax obligation. The crimes against the tax order, their definition and typification and
the framework of the conduct of non-payment of the ICM S on the crime of misappropriation
typified in art. 2, 11, of Law no. 8,137 / 1990.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Icms, Misappropriation, Tax law

1 Advogada formada pela Universidade Federal do Mato Grosso do Sul. Mestre em Direito Tributério pela
Universidade de Marilia- UNIMAR e p6s-graduanda em Direito Tributario no IBET.
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INTRODUCAO

O ICMS — Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — esta previsto pela
Constituicdo Federal em seu artigo 155, Il, o qual também delegou a competéncia para
recolhé-lo aos Estado e ao Distrito Federal.

A lei complementar n® 87/96 (Lei Kandir) regulamentou a cobranca deste tributo,
definindo a figura do sujeito passivo do imposto, sua incidéncia e isengdes.

A inadimpléncia do pagamento de tributos sempre existiu na historia da civilizacao.
No Brasil a legislacdo prevé a possibilidade de cobranca dos tributos pelo Fisco nas esferas
administrativas e judiciais.

O ndo recolhimento do ICMS possui como previsao legal a inscricdo do tributo em
divida ativa e posterior ajuizamento de Execucdo Fiscal contra o contribuinte.

Ocorreu que, recentemente o STJ em decisdo proferida no Habeas Corpus n°399.109,
entendeu se tratar de apropriacdo indébita o ndo recolhimento do ICMS pelo contribuinte
quando o valor tiver sido repassado ao consumidor. Tal decisdo causou espanto aos
contribuintes que se viram diante da possibilidade de uma condenacéo criminal.

A partir de entdo, é que se buscou este estudo que compreendeu ndo apenas a area do
direito, mas também econémica e contébil dada a interdisciplinaridade do tema.

Seréa feita uma breve analise sobre o sujeito passivo do ICMS segundo a legislacao
brasileira, abordando conceitos da doutrina e da jurisprudéncia patria, de modo a identificar se
o consumidor figura como contribuinte seja de fato ou de direito, de forma direta ou por
responsabilidade legal.

Questionar-se-a a tipificacdo dos crimes contra a ordem tributaria e de apropriacéo
indébita e 0 enquadramento do ndo recolhimento do ICMS como crime, uma vez que, trata-se
de um tema contemporaneo, com grande repercussdo no ambito juridico, econémico e social,
de grande relevancia.

Os crimes contra a ordem tributaria possuem natureza objetiva, quando nao necessitam
andlise da culpabilidade, e subjetiva, devendo ser comprovado o dolo ou culpa do agente. O
simples inadimplemento de tributos ndo é suficiente para a caracterizacdo de crime contra a
ordem tributéria.

Nos casos de ndo recolhimento de contribui¢fes previdenciarias o sujeito passivo € o
empregador, o qual desconta do empregado o valor a ser recolhido. Todavia, em caso de nao
pagamento do tributo pelo empregador, 0 empregado também seré considerado sujeito passivo
da obrigacdo. Assim, o ndo recolhimento de contribui¢bes previdencirias é crime de

apropriacéo indébita tributaria.
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Verificar-se-a neste trabalho se a conduta de repasse do valor do ICMS ao consumidor
final enquadra-se na tipificacdo do crime de apropriagéo indébita tributaria.

O método empregado para o desenvolvimento foi o empirico-dialético, com a logica
dedutiva com as normas brasileiras, a doutrina e a jurisprudéncia nacional, seu enquadramento
e previsdo, e do construtivismo légico seméantico em uma analise da tipificacdo do crime de
apropriacéao indébita e dos crimes contra a ordem tributéria, e a adequacdo do ndo recolhimento
do ICMS a estes.

Serdo analisados os julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica referentes a
qualificacdo do n&o recolhimento do ICMS como crime de apropriag&o indébita, principalmente
nos autos do Habeas Corpus n°399.109/SC e o parecer contratado pela Fiesp (Federacdo das
Industrias do Estado de S&o Paulo).

Objetiva-se com esse trabalho elucidar a tipicidade dos crimes contra a ordem
tributaria e crimes de apropriacdo indébita, de modo a permitir uma melhor qualificacdo das
condutas infratoras dos contribuintes e consequentemente, possibilitar a aplicacdo corretar da
legislacdo tributéria, penal e penal tributaria brasileira as situac6es vivenciadas.

1. BREVE ANALISE SOBRE O SUJEITO PASSIVO DO ICMS

Para que seja possivel verificar a tipicidade do crime de apropriacdo indébita
passaremos a uma breve analise sobre o sujeito passivo do ICMS, nos atendo as operagoes
de produtos e servicos nacionais, ocorridas dentro do territorio brasileiro, sem adentrar os
casos de importacdo e exportacao.

O ICMS - Imposto sobre Circulacdo de mercadorias e servicos é previsto pela
Constituicdo Federal em seu art. 155, 11, a qual designou ser competéncia dos Estados e do
Distrito Federal a sua instituicao.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

[...]

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operac0es e as prestagdes se iniciem no exterior;

A Lei Kandir, lei complementar n° 87/96, disciplina sobre o ICMS, sua incidéncia
e isencgdes, as quais devem ser respeitadas pelos Estados e o Distrito Federal quando da
instituicdo do imposto. Em seu art. 4° define os contribuintes do ICMS:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes
de circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacoes e
as prestacdes se iniciem no exterior.
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Paréagrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

Il - seja destinataria de servi¢o prestado no exterior ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior;

Assim, o0 sujeito ativo sdo os Estados da Federagdo e sujeito passivo as pessoas
fisicas ou juridicas que realizam operacdes de circulacdo de mercadorias e servi¢os, com
intuito comercial.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho o fato gerador do ICMS somente ocorre
se praticado por uma pessoa juridica ou fisica no exercicio da atividade comercial ou
empresarial.

O ICMS tem, portanto, como requisito constitucional que sua hipétese
tributaria traga a descricdo do fato de um comerciante, industrial ou
produtor, traduzida por verbo e seu complemento vir a praticar operagdo
juridica que transfira, fisica ou simbolicamente, a propriedade de
mercadoria ou implique sua importacdo. (CARVALHO, 2015, p.758-769)

O art. 121 do CTN define que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria é aquele
responsavel pelo pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria exigida pelo sujeito
ativo®. Ainda, em seu paragrafo Unico, incisos | e Il diferencia o contribuinte do responsavel
tributario, sendo o contribuinte aquele que possui relacdo pessoal e direta com o fato gerador
do tributo, e o responsavel aquele que, ndo sendo o contribuinte, tenha obrigacdo

determinada por lei?.

Aplicando-se entdo as defini¢Oes trazidas pelo CTN e pela Lei Kandir, o contribuinte
do ICMS € o sujeito que realiza a operacdo de circulacdo de mercadorias. E o responsavel
tributario pelo ICMS sera aquele obrigado por lei a recolher o imposto, ainda que nao seja o
contribuinte, como ocorre nos casos de substituicao tributaria.

José Soares de Melo classifica a substituicdo tributaria em duas categorias, regressiva
e progressiva. Segundo o autor a substituicdo regressiva consiste na responsabilidade atribuida
pela lei ao adquirente de determinada mercadoria. Nesse caso, o recolhimento do tributo ndo é
feito pelo contribuinte de fato, por questdes de organizacdo, praticidade ou comodidade. A

substituicdo progressiva, o recolhimento do tributo também é feito por responsavel determinado

L CTN - Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniéria.

2 paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagéo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposicdo expressa de
lei.
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por lei, de forma antecipada, relativo a evento futuro e incerto, de valor também indeterminado
(MELO, 2009, p. 156).

A legislacdo tributaria nacional ainda prevé as possibilidades de transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento do tributo, como ocorrem na solidariedade passiva e sucessao.

Os artigos 124 e 125 do CTN?® dispdem que as pessoas que tenham interesse comum
na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacéo principal e aquelas obrigada por lei, séo
solidariamente obrigadas pelo pagamento das obrigagdes, assim como, o cumprimento por um
beneficia aos demais.

Hugo de brito Machado, secciona a responsabilidade tributaria em sentido amplo,
quando implica o cumprimento da obrigacdo a sujeito contribuinte ou ndo do tributo, e em
sentido estrito, que seria aquela designada por determinacdo legal a pessoa que ndo é
contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da obrigacéo tributaria (MACHADO, 2004, p.
148).

A responsabilidade dos sucessores decorre da aquisicdo dos bens objeto do fato
gerador do tributo. Isso aplica-se a aquisi¢do de bens mdveis e imdveis e pessoas juridicas que
decorram de fusdo, transformacdo ou incorporacdo e em casos de continuidade da atividade
pelo adquirente, bem como, nos casos de sucessdo por heranca. Tais previsdes estdo dispostas
nos artigos 130 a 133 do CTN*.

8 CTN - Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagéo que constitua o fato gerador da obrigacéo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Parégrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposicao de lei em contrdrio, sdo o0s seguintes os efeitos da solidariedade:

I - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

4 Art. 130. Os créditos tributérios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio Util ou a
posse de bens im6veis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a
contribui¢cdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitagéo.

Parégrafo Unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacéo ocorre sobre o respectivo preco.

Art. 131. S80 pessoalmente responsaveis:

I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

Il - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinh&o do legado ou da meacéo;

111 - o0 espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessdo.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacéo ou incorporacédo de outra ou
em outra é responsavel pelos tributos devidos até & data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer socio remanescente, ou seu espélio,
sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracéo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indUstria ou atividade;
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Por fim, o art. 134 do CTN designa a responsabilidade a terceiros devido a omissédo
dos responséveis como no caso dos |- os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;
Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; Il - os
administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; 1V - 0 inventariante, pelos
tributos devidos pelo espdlio; V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa
falida ou pelo concordatéario; V1 - os tabelides, escrivaes e demais serventurios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII
- 0S s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Ao analisarmos a obrigacdo pelo pagamento do ICMS, a responsabilidade tributéria
atribuida por lei restringe-se aqueles que fazem parte da cadeia produtiva ou comercial. Ndo ha
qualquer atribuicdo legal do consumidor final como responsavel tributario do ICMS, nao
integrando o polo passivo da relacdo juridica tributaria, conforme leciona Rogue Antonio

Carrazza:

Diante do exposto, indagamos: o sujeito passivo do ICMS é o consumidor
final da mercadoria? N&o. O sujeito passivo do ICMS é o comerciante, 0
industrial ou o produtor que pratica a operagdo mercantil. E ele que figura no
polo negativo da obrigacdo tributaria correspondente.

O consumidor final da mercadoria é, apenas, o destinatirio da carga
econdmica do ICMS. E ele que suporta a carga econdmica deste tributo. N&o
é ele, porém, que integra, como sujeito passivo, a obrigac¢do tributaria. Ele é
simplesmente aquilo que a Economia rotula de contribuinte de fato, que néo
tem nada a ver com o contribuinte de direito, isto &, com a pessoa que figura
no polo negativo da obrigacao tributaria. (CARRAZZA, 2012, p. 725)

Portanto, sdo sujeitos passivos da obrigacédo tributaria do ICMS somente aqueles
relacionados diretamente a operagdo como o comerciante, o fabricante, o produtor, e aqueles

responsaveis definidos por lei como ocorrem nos casos de substituicdo ou responsabilidade

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na explora¢do ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienacéo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indUstria ou profissdo.

§ 1o O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagao judicial:

I —em processo de faléncia;

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacéo judicial.

8§ 20 Néo se aplica o disposto no § 10 deste artigo quando o adquirente for:

| — sécio da sociedade falida ou em recuperagédo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperacdo judicial,

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacdo judicial ou de qualquer de seus sécios; ou

111 — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com o objetivo de fraudar a
sucessao tributaria.

8§ 30 Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecera em conta de depdsito a disposicao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de
alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que
preferem ao tributério.
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solidéaria. O consumidor final ndo se enquadra em nenhuma dessas hipéteses, ndo sendo o
contribuinte direto, e ndo lhe sendo imputada qualquer responsabilidade legal.
2. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Para uma melhor analise da correta tipificacdo do crime pelo ndo recolhimento do
ICMS, passaremos ao estudo da defini¢do de crimes contra a ordem tributéria.

O Professor Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO,2015, p.874) leciona que as
violacOes as obrigacOes tributarias dispostas em lei podem ter carater de infracGes ou ilicitos
tributarios e de crimes fiscais, sendo estes ultimos definidos em preceitos da lei penal.
Ressalta o autor que h& uma diferenca formal e ainda uma diferenca de regime juridico,
sendo os crimes fiscais subordinados aos principios, institutos e formas do direito penal,
enquanto as infracdes e ilicitos tributarios, de carater ndo-criminal, estdo submetidas aos
principios gerais do direito administrativo.

Os crimes contra a ordem tributaria sdo todos os crimes cometidos em face das
normas juridicas de natureza tributéria, e ndo somente, crimes de prejuizo ao erario publico.

Realmente, nos crimes contra a ordem tributaria, como esta expressdo bem
o0 diz, o bem juridico protegido é a ordem tributéria e ndo o interesse na
arrecadacdo do tributo. A ordem tributéria, como bem juridico protegido
pela norma que criminaliza o ilicito tributario, ndo se confunde com o
interesse da Fazenda Publica. A ordem tributéria e o conjunto das normas
juridicas concernentes a um conjunto de normas que constituem limites ao
poder de tributar e, assim, ndo pode ser considerado instrumento do
interesse exclusivo da Fazenda Puablica como parte nas relagbes de
tributacdo. (MACHADO, 2015. p. 23)

Desse modo, percebe-se que o conceito de crime contra a ordem tributaria é muito
mais abrangente que crimes de ndo pagamento de tributos. Abarcando crimes de sonegacao
fiscal, crimes de alteragdo de documentos, evasao fiscal, dentre outros.

Importante observar, porém, que algumas infracGes a ordem tributéaria ndo possuem
carater criminal, se tratando, como exposto acima, de infrac@es e ilicitos de cunho tributario
e, portanto, sujeitos as san¢des administrativas.

Ja firmamos que infracdo tributaria € o nome que se da a conduta
transgressora de obrigacdes ou deveres relativos aos tributos, seja no que
atina a conduta mesma, observada na sua concretude material, seja no que
diz respeito a previsdo hipotética que dela faz o suposto das normas
sancionatdrias. Descumprindo o dever tributario, de natureza patrimonial
(deveres instrumentais ou formais), irrompe uma relagéo juridica de carater
sancionador, com que o ordenamento positivo visa a punir o infrator,
restabelecendo o equilibrio do sistema normativo do direito
(CARVALHO,2015, p.875).

Assim como as sanc¢des penais, as sanc¢des tributarias, sejam penais tributarias ou

exclusivamente tributarias, sdo aplicadas sempre que houver o descumprimento da obrigacéao
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determinada por norma juridica pelo sujeito passivo designado para tal. Esse
descumprimento pode ser o ndo pagamento do tributo ou o ndo cumprimento de deveres
instrumentais ou formais.

No direito tributario a aplicacdo de san¢des possui critérios objetivos e subjetivos,
ou seja, em alguns casos é necessario identificar a culpabilidade do sujeito passivo, sendo,
porém, dispensado em outros casos.

O direito penal, ao contrario, exige a ocorréncia da culpabilidade (dolo ou culpa)
além da infracdo aos dispositivos normativos. No direito penal tributario, assim como no
direito tributério, a culpabilidade é dispensada para a configuracdo de determinados crimes.
S&o as chamadas infracdes subjetivas e objetivas, conforme leciona o Professor Paulo de
Barros Carvalho:

Infragdo subjetiva € aquela para cuja configuragdo exige a lei que o autor
do ilicito tenha operado com dolo ou culpa (esta em qualquer de seus graus).
Caso de infracdo subjetiva € o comportamento do contribuinte do imposto
sobre a renda que, ao prestar sua declaragdo de rendimentos, omite,
propositadamente, algumas receitas, com o objetivo de recolher quantia
menor do que a devida. As infracGes objetivas, de outra parte, sdo aquelas
que ndo é preciso apurar-se a vontade do infrator, havendo o resultado
previsto na descricdo normativa, qualquer que seja a intengdo do agente,
da-se por conquantia, a titulo de imposto predial e territorial urbano, nos
prazos ficados na notificacdo de lancamento. Sendo irrelevante o &nimo do
devedor, nédo realizado o recolhimento até o limite final do prazo, incorrera
ele em juros de mora e multa de mora. (CARVALHO, 2013, p. 472)

Na infracdo subjetiva houve uma agdo do contribuinte, seja ela dolosa ou culposa,
que ocasionou o crime contra a ordem tributaria, dependendo assim de prova da
culpabilidade. Ja na infracdo objetiva ndo ha necessidade de producéo probatdria, posto que
ndo depende de qualquer ato por parte do contribuinte, como nos tributos lancados de oficio
pelo Fisco.

Conforme sera analisado neste trabalho, nem todo inadimplemento é ilicito penal
tributario, mas mera infracdo tributaria, que sdo as condutas violadoras das obrigacGes
determinadas pelas normas tributarias.

2.1. Tipificacdo de crimes contra a ordem tributaria

A Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, em seus artigos 1° e 2°° tipifica quais

s80 0s crimes contra a ordem tributaria, conforme definicdo acima exposta, ndo se restringe

apenas aos crimes por nédo recolhimento de tributo.

5 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer acessério,
mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n®9.964, de 10.4.2000)

I - omitir informacgéo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento
ou livro exigido pela lei fiscal;
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Segundo estes artigos sdo crimes contra a ordem tributdria omitir ou prestar
informacdo falsa as autoridades, fraudando a fiscalizacdo através da ocultacdo de
documentos, falsificacdo ou alteracdo de documentos, deixar de recolher valor de tributo ou
de contribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo
e que deveria recolher aos cofres publicos, deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal.

Para que uma conduta do contribuinte seja considerada crime contra a ordem
tributaria € necessario que se enquadre nas normas penais tributarias existente no
ordenamento juridico, o que configura a tipicidade.

A tipicidade tributaria significa a exata adequacdo do fato a norma e, por
isso mesmo, o surgimento da obrigacdo se condicionara ao evento da
subsungéo, que é a plena correspondéncia entre o fato juridico tributario e
a hipotese de incidéncia, fazendo surgiu a obrigacdo correspondente, nos
exatos termos previstos em lei. N&o se verificando o perfeito
enquadramento do fato a norma, inexistirda obrigagdo tributaria.
(CARVALHO,2015, p.880).

Nesse diapasdo, 0 ndo pagamento de tributos por si sé ndo caracteriza crime contra
a ordem tributaria, devendo haver previsdo expressa em lei para tal. Se assim o fosse
considerado, todo débito objeto de Execucdo Fiscal, seria também objeto de acdo criminal.
3. CRIMES DE APROPRIACAO INDEBITA

Apropriar-se indebitamente de algo é reter para si coisa de outrem que estava sob
sua posse, sem que tenha havido a transferéncia da propriedade.

Os crimes de apropriacdo indébita e apropriacdo indébita previdenciaria estdo

previstos no Codigo Penal brasileiro em seus artigos 168 e 168-A. Segundo tais artigos a

111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagao tributavel;
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou
prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paréagrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em
horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza
a infracdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo;

11 - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

111 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribui¢cdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou
entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria possuir
informac&o contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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apropriacdo indébito é apoderar-se de coisa alheia, no caso da contribuicéo previdenciéria, é
reter o valor do contribuinte de fato.
3.1. Tipificacdo de crimes de apropriacdo indébita

O art. 168 do CP tipifica o crime de apropriacao indébita se apoderar de coisa alheia
movel, de que tem a posse ou a detencdo.

Nesse diapasdo o crime de apropriacdo indébita previdenciéria se configura quando
0 sujeito se apodera de quantia de terceiro que deveria ser recolhida ao Fisco. Tal crime é
tipificado pelo art. 168-A do Codigo Penal®.

Havendo a ocorréncia de alguma das condutas descritas nos artigos 168 e 168-A o
Caodigo Penal prevé a aplicacdo de pena de reclusdo, variando o periodo para cada tipo penal.

O elemento nuclear do crime é “deixar de repassar a Previdéncia Social as
contribuicdes recolhidas dos contribuintes no prazo legal ou convencional”.
Sem o prévio recolhimento, ou seja, desconto na fonte por ocasido de
pagamento de salarios, honorérios, etc., ndo ha que se cogitar de apropriacéo
indébita. Somente o ndo repasse da importancia retida no prazo legal ou
convencional é que caracteriza o crime. (HARADA, 2015, p. 184)

O art. 2° inciso Il da Lei n. 8.137/1990 também prevé a ocorréncia de crime 0 nédo
recolhimento de tributo ou de contribuigdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigago e que deveria recolher aos cofres publicos’.

O crime de apropriacdo indébita exige a ocorréncia de dolo ou culpa, sendo necessario
a comprovacao de que o agente reteve indevidamente coisa de terceiros. Assim defende Kiyoshi
Harada:

A aplicacdo do art. 168-A do Codigo Penal sem levar em conta o tipo subjetivo
implica condenagdo do réu por divida e, as vezes, conduz a uma situagéo
absolutamente injusta. Suponha-se, por exemplo, que uma determinada
empresa a promover o pagamento da folha do més néo dispunha do numerario
pelo seu valor bruto. O pagamento sé foi possivel por causa da deducdo dos
tributos retidos na fonte (imposto de renda e contribuicdo previdenciéria
retidos na fonte). Logo, os valores concernentes a esses tributos ndo foram
materialmente transferidos pelos empregados a fonte pagadora para ulterior

6 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuices recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional: (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I — recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a previdéncia social que tenha sido
descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico; (Incluido pela Lei n®
9.983, de 2000)

Il —recolher contribui¢Bes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou custos
relativos & venda de produtos ou a prestacdo de servicos; (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

111 - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a
empresa pela previdéncia social. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

T Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;
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recolhimento ao erério, mas apenas retidos na fonte. Ora, reter ndo tem o
mesmo significado de “contribui¢des recolhidas dos contribuintes” de que
cuida o art. 168-A, caput. Em outras palavras, a empresa ndo recolheu nem
recebeu dos empregados numerarios a titulo de tributos para ulterior repasse
a previdéncia social e a Receita Federal do Brasil. Tampouco dispunha, no ato
do pagamento da folha, de recursos financeiros nos valores equivalentes aos
tributos que devem ser retidos na fonte.(HARADA, 2015, p. 190).

Assim, para que a conduta seja enquadrada como crime de apropriacdo indébita ndo
basta apenas néo ter havido o pagamento da contribui¢do, sendo imprescindivel a demonstracdo
de que o contribuinte possuia a intencdo de prejudicar o terceiro, retendo-lhe o valor referente
a contribuicado e de fraudar o Fisco ndo realizando o repasse.

4. O NAO RECOLHIMENTO DO ICMS E A QUALIFICACAO TIPICA COMO
APROPRIACAO INDEBITA

A Lei n®8.137/1990, que disciplina sobre o0s crimes contra a ordem tributaria, prevé
sancdo para os casos de ndo recolhimento de tributos pelo sujeito passivo da obrigacéo.
Desse modo, 0 nédo recolhimento do ICMS, se considerado crime, 0 que ndo concordamos,
seria crime contra a ordem tributaria, assim como o ndo recolhimento de outros tributos.
4.1. A responsabilidade tributaria do consumidor pelo ndo recolhimento do ICMS pelo
fornecedor

A tipificacdo da conduta pelo ndo recolhimento do ICMS esta na acéo realizada pelo
sujeito passivo da obrigacdo, aquele que, responsavel pelo pagamento do imposto deixou de
fazé-lo.

Contudo, o STJ ao julgar o Recurso de Habeas Corpus n°399.109/SC entendeu que
a conduta de ndo pagamento do ICMS pelo fornecedor de produto ou servico, qual seja, o
sujeito passivo da obrigacéo, tendo este repassado o valor do imposto ao consumidor final
do bem ou servigo, configura crime de apropriagdo indébita.

O julgamento ndo foi unanime havendo voto divergente proferido pela Ministra
Maria Thereza de Assis Moura a qual esclareceu que:

“De todo o exposto resulta que o comerciante que vende mercadorias com ICMS
embutido no preco e, posteriormente, deixa de recolher o tributo, ndo pratica apropriacao
indébita tributaria porque o consumidor ndo € contribuinte do ICMS.”

Como demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, o sujeito passivo do ICMS
é o contribuinte direto ou ao responsavel legal nos casos em que houver substitui¢cdo ou

transferéncia da responsabilidade tributaria pelo cumprimento da obrigacgéo.
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Caso o sujeito passivo deixe de cumprir com a obrigacao tributaria de recolher o
ICMS conforme disposto na legislagdo estadual competente, Ihe serdo aplicadas sangfes
administrativas como multa e juros de mora, sendo o débito inscrito em divida ativa.

Tais san¢Oes serdo aplicadas somente ao sujeito passivo responsavel pela obrigacéo,
seja ele o contribuinte de fato ou de direito como nos casos de substituicdo tributario. Em
nenhum dos casos, entretanto, a responsabilidade pelo pagamento do imposto é repassada ao
adquirente do produto ou servico objeto da operacdo realizada, ndo lhe sendo imputada
qualquer sancdo pelo descumprimento da obrigacao pelo contribuinte.

Para aquele que participou de relacéo juridica de transferéncia de mercadoria,
tributada pelo ICMS, na figura de adquirente, ndo importa saber se o alienante
procedeu ao langcamento ou ao pagamento ao imposto. Ou, ainda, se 0
alienante deixou de fazé-lo por motivos pessoais, por motivos de forca maior,
por dispensa legalmente concedida, ou por mera pratica ilegal. (CARVALHO,
ANO, p. 759)

Assim também ensina Roque Antonio Carrazza:

O adquirente da mercadoria nao figura no polo passivo da obrigacdo de pagar
o ICMS. Tanto ndo que, se ndo houver o recolhimento tempestivo do tributo,
nado é ele que sera executado ou sancionado, mas o comerciante que praticou
a operagdo mercantil. Ainda que ele deixa de repassar a carga econémica do
tributo ao consumidor final, ndo se eximir4 do dever de pagar o ICMS
(justamente porque ele € o contribuinte “de iure”). (CARRAZA, ANO, p.320)

Se o consumidor final ndo figura como sujeito passivo da obrigacéo, entdo, ndo ha que
se falar em responsabilidade tributaria deste. A obrigacdo pelo recolhimento do ICMS ¢é
somente do produtor, industrial, comerciante ou do substituto tributario nos casos de cadeia
produtiva.

4.2. A adequacdo tipica da conduta da apropriacdo indébita do ICMS no art. 2°, 11, da Lei
n. 8.137/1990

A Terceira Secdo do STJ por maioria deliberou tratar-se de apropriacdo indébita e,
portanto, crime previsto pela Lei n. 8.137/1990 em seu art. 2, I, 0 ndo pagamento do ICMS,
quando o valor do tributo foi repassado pelo contribuinte ao adquirente, porém, ndo foi
recolhido aos cofres publicos.

O art. 2° inciso Il da Lei n. 8.137/1990 prevé que deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos é crime contra a ordem tributaria.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, 0s crimes contra a ordem tributaria séo
todos aqueles crimes cometidos contra as normas juridicas tributarias. O crime de

apropriacdo indébita, ao contrario, é apropriar-se indevidamente de coisa pertencente a
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outrem. Portanto, tais crimes possuem tipicidades completamente distintas, bem como,
tutelam bens juridicos diferentes.

A tipicidade é o enquadramento de determinada conduta em um tipo de conduta
penal previsto pelo ordenamento juridico. A ocorréncia do fato conforme disciplinado pelas
normas penais configura-se como tipico, passivel assim de aplicacdo de sancdo penal.

Assim elucidou o Professor Hugo de Brito Machado quanto a tipicidade nos direitos
penal e tributario:

Tipicidade é a qualidade especifica, a nota caracteristica do fato que o faz
correspondente a descricdo do tipo albergada pela norma juridica. O
principio da tipicidade, ou principio segundo o qual a conduta, para
configurar crime, ha de ser tipica, é portanto um desdobramento, ou um
aperfeigoamento, do principio da legalidade. Tanto no Direito Penal quanto
no Direito Tributério esse desdobramento é de grande importancia. No
primeiro diz-se que a lei consubstancia condutas tipicas, ou tipos penais.
No segundo diz-se que a conduta, para configurar crime, ha de corresponder
exatamente a descricdo do tipo penal. No primeiro diz-se que a conduta para
configurar crime, ha de corresponder exatamente a descri¢do do tipo penal.
No segundo diz-se que para o nascimento da obrigacdo tributaria o fato
ocorrido h& de corresponder exatamente a descri¢do legal da hipotese de
incidéncia. (MACHADO, 2015. p. 52)

E ainda ressalta o autor que, para a configuracdo de crime, ndo basta ser ilicita a
conduta, devendo também ser tipica:

Além de ser ilicita, para que a conduta configure crime é preciso que seja
tipica. Ser ilicita ndo basta. Para configurar um crime de conduta ha de ser
tipica, vale dizer, ha de corresponder a uma descrigdo feita pela lei ao definir
o crime. (MACHADO, 2015. p. 52)

Nesse diapasdo, necessario analisar a conduta de ndo recolhimento do ICMS, quando
o valor foi repassado para o consumidor, abordando todas as nuances do direito tributario penal
para constatar a possibilidade de enquadra-la como crime tipificado no art. 2°, Il, da Lei n.
8.137/1990.

Mister observar que os crimes de apropriacdo indébita possuem carater subjetivo, de
modo que é imprescindivel a comprovacao de culpabilidade. O simples fato de néo recolher o
valor do tributo ndo é suficiente para configurar a ocorréncia do crime.

Nao basta, pois, a presungao do “fato tipico”, ou mesmo, o indicio de sua
antijuridicidade para que reste configurada uma infragdo tributéria punivel
penalmente. Esta antijuridicidade devera ser comprovada a luz de dada
situacdo concreta, a partir do exame completo do contexto em que situado 0s
acusados e suas atividades. Isto, tendo por base a legislagdo vigente e a
ofensividade ao bem juridicamente protegido, de modo que néo seja exercido
0 ius puniendi estatal diante de casos insignificantes, de leséo minima ou
mesmo de reparacdo tempestiva e integral desta lesdo. (TORRES, 2019,p. 17-
18)

33



O ndo recolhimento do ICMS néo configura crime de apropriacdo indébita, visto que,
ndo h& na conduta do agente a culpa ou dolo em lesionar o bem juridico protegido, qual seja,
tributo de terceiro.

Explica-se. O crime de apropriacao indébita tributaria consiste na apropriacéo de valor
retido ou repassado referente a tributo pago por terceiro, o qual é sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, e ndo repassado aos cofres publicos.

Quando néo ha o repasse do valor do ICMS ao Fisco, o contribuinte esta deixando de
recolher tributos préprios e ndo de terceiros, desconfigurando a tipicidade prevista no art. 2°, 11,
da Lei n. 8.137/1990.

A rigor, a norma penal em exame refere-se ao ndo pagamento, no prazo legal,
de tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo da obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos. A
questdo, portanto, estd em se saber o que devemos entender por tributo
descontado ou cobrado.

A nosso ver s6 se pode considerar como tributo descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo da obrigacéo, aquele cujo desconto ou cobranga
decorre de disposicdo legal expressa. N&do aquele que, por circunstancias
meramente econdmicas, pode estar embutido no preco de bens ou servicos.
(MACHADO, 2015. p. 406)

O simples inadimplemento do ICMS ndo pode ser considerado, portanto, crime de
apropriacdo indébita. Esse, inclusive, foi o entendimento do Ministro do STJ Jorge Mussi
qguando do julgamento do AgRg no Agravo em REsp n° 1.138.189, em abril de 2018, o qual
assim manifestou:

Da leitura dos fragmentos transcritos, verifica-se que o acérdao recorrido se
alinha ao entendimento assente por esta Corte Superior sobre a matéria, pois
aquele que declara o ICMS devido, porém deixa de recolher os valores aos
cofres publicos, ndo incide na figura tipica do artigo 2°, inciso Il, da Lei n.
8.137/90, porquanto o tipo penal exige o desconto ou a cobranca do
imposto.(AREsp: 1138189 GO 2017/0175341-7, Relator: Ministro JORGE
MUSSI, Data de Publicagdo: DJ 26/10/2017)

A 52 Turma do STJ, no AgRg no Agravo em REsp n° 1.138.189 seguindo o voto do
relator, por unanimidade julgou ndo configurar crime de apropriacdo indébita o ndo
recolhimento do ICMS repassado ao consumidor final®.

Heleno Taveira Torres (2019) elaborou parecer solicitado pela Fiesp (Federacdo das

Industrias do Estado de S&o Paulo) para apresentacdo nos autos do Habeas Corpus

8 REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ICMS
DECLARADO PELA PROPRIA EMPRESA. NAO RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Aquele que declara o ICMS devido pela prépria empresa, porém deixa
de recolher os valores aos cofres publicos, e cujo inadimplemento foi descoberto quando da andlise dos
langamentos realizados nos livros fiscais, ndo incide na figura tipica do artigo 2°, inciso Il, da Lei n. 8.137/90,
porquanto o tipo penal exige o desconto ou a cobranca do imposto. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AREsp: 1138189 GO 2017/0175341-7, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Publicacdo: DJ 26/10/2017)
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n°399.109/SC perante o STJ. Entendeu o autor do parecer ndo ser possivel qualificar o ndo
recolhimento do ICMS como crime de apropriacao indébita por Ihe faltar tipicidade.
Assim explicitou o doutrinador:

Em interpretacdo conforme a Constituicdo, as condutas tipificadas no inciso
IT do art. 2°, da Lein® 8.137/1990, compreendidas no dever de “recolher” valor
de tributo aos cofres publicos, como regra, devem ser apuradas segundo a
anélise de culpabilidade. Bem como da prote¢do contra o uso de prisdo civil
por divida que o contribuinte declara de forma espontanea e de boa-fé o que
ndo se converte em apropriacdo indébita, dado que nao ha qualquer ocultagdo
ou algum agir voltado para resistir a entrega dos débitos confessados, por agir
que implique negativa de “recolhimento” do tributo. (TORRES, 2019, p. 80)

O Ministros da 3% Secdo do STJ ao julgarem o HC 399.109 ainda levantaram a
discussdo acerca da tipificacdo do crime com relacdo ao ICMS préprio e ao ICMS-ST. O
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca chegou a mencionar voto proferido no HC 161.785/SP
em que entendeu que “0 tipo penal de apropriacdo indébita tributéaria deveria ser lido de acordo
com as situacfes em que ha substituicdo tributéria, visualizando, assim, hipétese tipica mais
restrita, para incluir apenas o substituto.”

Afirmou o Ministro em seguida que mudou seu entendimento e que a tipicidade do
crime de apropriacao indébita se aplica também ao ICMS préprio, e ndo mais apenas ao ICMS-
ST, pois, segundo ele ndo é necessario que haja relacdo juridica entre o Fisco e o consumidor,
porguanto o que se criminaliza é o fato de o comerciante, que é o contribuinte, se apropriar do
dinheiro relativo ao imposto o qual foi repassado ao terceiro, seja decorrente de desconto do
substituido tributério, ou pela cobranca em face do consumidor, ndo repassando aos cofres
publicos.

Mais um vez Heleno Torres vem esclarecer que a conduta prevista ndo reveste a
tipicidade do crime previsto no 1l do art. 2°, da Lei n° 8.137/1990, posto que, em nenhum dos
casos ha o desconto ou cobranca do valor do ICMS. Ressalta que a relagdo existente entre o
aquele que da a saida da mercadoria e com isso o fato gerador do ICMS e aquele que a adquire,
continua sendo de direito privado, no qual aquele recebe deste o valor acordado. Este valor
pode ser formado por diversos elementos, dentre eles o valor do ICMS proéprio ou do ST. E por
fim explicita que da mesma forma que ndo se aplica ao preco a parte das despesas com insumos
e méo de obra, também nédo ha que se falar em cobranga do ICMS (proprio ou substituicao) do
comprador. (TORRES, 2019, p. 81-82).

Portanto, a adequacdo da conduta de ndo recolhimento do ICMS repassado ao

contribuinte como crime de apropriacéo indébita encontra obice na tipicidade. Ndo ha que se
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falar em crime tipico de apropriacdo indébita por faltar o elemento apropriacdo de valor de
terceiro.

O valor repassado ao consumidor ndo corresponde ao valor a ser recolhido aos cofres
publicos. O Unico contribuinte do ICMS nestes casos é 0 proprio comerciante, assim, as
quantias devidas séo proprias e ndo de terceiros. Desse modo, a decisdo do STJ trata de crime
atipico, o que ndo pode prosperar no ordenamento juridico brasileiro.

CONCLUSAO

O ICMS possui como sujeito passivo da obrigacao tributaria a pessoa fisica ou juridica
responsavel pelo pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria exigida pelo sujeito
ativo, podendo-se falar em contribuinte aquele que possui relagdo pessoal e direta com o fato
gerador do tributo, e o responsavel tributario aquele que, ndo sendo o contribuinte, tenha

obrigacdo determinada por lei.

Verificou-se, entdo, que o contribuinte do ICMS é o sujeito que realiza a operagédo de
circulacdo de mercadorias e o responsavel tributario pelo ICMS sera aquele obrigado por lei a
recolher o imposto, ainda que n&o seja o contribuinte, como ocorre nos casos de substitui¢do
tributaria.

O néo recolhimento do ICMS pelo contribuinte ou responsavel tributario configura
infracdo tributéria, todavia, ndo caracteriza tipo penal passivel de san¢do criminal, mas apenas
de sancao administrativa, sendo regulado pelo direito tributario e ndo pelo direito penal.

Os crimes contra a ordem tributaria, previstos pela Lei n°8.137, de 27 de dezembro
de 1990, em seus artigos 1° e 2°, defino como todos os crimes cometidos em face das normas
juridicas de natureza tributaria, e ndo somente, crimes de prejuizo ao erario publico.
Ressalvou-se, porém que, ha diferenca entre as infracGes tributarias que consistem em néo
pagamento de tributos, e os crimes contra a ordem tributaria, que sdo somente aqueles
tipificados em lei.

O art. 168-A do Cddigo Penal prevé o crime de apropriacdo indébita tributaria,
sendo a retencdo de valor de terceiro referente a contribuicdo social, que deveria ter sido
repassado ao Fisco e ndo o foi. Constatou-se que, para que a conduta seja enquadrada como
crime de apropriacdo indébita ndo basta apenas néo ter havido o pagamento da contribuico,
sendo imprescindivel que haja culpabilidade, a intengdo do responsavel tributario de prejudicar
o terceiro, retendo-lhe o valor referente a contribuicdo e de fraudar o Fisco ndo realizando o

repasse.
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Assim, ao proceder a analise da decisdo da 32 Secao do STJ proferida no Recurso de
Habeas Corpus n°399.109/SC a qual julgou por maioria tratar-se de apropriagdo indébita
enquadrado no tipo penal previsto pela Lei n. 8.137/1990 em seu art. 2, I, 0 ndo pagamento
do ICMS, quando o valor do tributo foi repassado pelo contribuinte ao adquirente, porém,
ndo foi recolhido aos cofres publicos, verificou-se a atipicidade da conduta qualificada.

Conclui-se que, falta tipicidade na conduta do contribuinte do ICMS, seja proprio
ou substituicdo posto que, ndo ha a retencdo de valor de terceiro, mas sim de valor proprio
do contribuinte. O repasse do valor do ICMS no produto ou servico faz parte da composicédo
do preco e n&o de cobranga do imposto.

Portanto, ndo h& que se falar em ocorréncia de crime de apropriacdo indébita
previsto pela Lei n. 8.137/1990 em seu art. 2, Il quando do ndo recolhimento do ICMS pelo
contribuinte, tendo repassado ao consumidor, posto que, falta-lhe tipicidade, estando em

desconformidade com o ordenamento juridico o julgamento proferido pelo STJ.
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